




早瀬勝明   













・都立学校の入学式、卒業式等において、教職員らが国旗に向かっ   
て起立し、国歌を斉唱すること  
・国歌斉唱はピアノ伴奏等により行うこと  
・国旗掲揚及び国歌の斉唱の実施に当たり、教職員が本件通達に基   
づく校長の職務命令に従わない場合は、服務上の責任を問われる   
ことを教職員に周知すること  













・義務の不存在の確認   











※本稿は、2006年12月16日、東北大学にて行われた公法判例研究会での報告と議論   
を基にしたものである。判例評釈としては長文であるが、これは事案に含まれる憲   
法問題の重要性に鑑みての処理である。  
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（二）判  決   
請求認容。東京地方裁判所民事第36部3は、原告側の請求をほぼ全面  
的に認める判断を下した。  







→事前に救済を認めないことが著しく不相当とされる特段の事情は   
あるか  





2 本件通達（10・23通達）および通達後から原告の訴訟提起までの事実の詳細につ   
いては、宮村博「教育における強制」季刊教育法141号52頁（2004）、澤藤統一郎  
『「日の丸・君が代」を強制してはならない』（岩波ブックレット、2006）を見よ。   
前者の筆者は原告団の一員、後者の筆者は本件訴訟の弁護団副団長である。  
3 裁判官は、難波孝一（裁判長）、山口均、知野明。  
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件訴訟法3条7項、37条の4に基づく「差止めの訴え」である。  






が当然のものとして許されているわけではない。」   
すなわち、原告に法律上の利益がなければ、訴訟の提起は不適法とな  
る。では、どのような場合であれば法律上の利益があるのだろうか。判  







める法律上の利益を認めることができるものと解するのが相当である（最一小判昭   
和47年11月30日民集26巻9号1746頁4参照）。」  
4 いわゆる長野勤務評定事件最高裁判決である。浜川清「義務不存在確認を求める   
訴え」『行政判例百選Ⅱ〔第5版〕』（有斐閣、2007）426頁も参照。この判決で示され   
た要件を、本判決はほとんどそのまま引用している。これに対する批判として、石   
崎誠也「日の丸・君が代訴訟東京地裁平成18年9月20日判決の分析」法律時報79   
巻2号67頁（2007）、68頁。「差止め訴訟が明定され、その要件が規定された今日   
にあって、予防的不作為請求の要件について、長野勤評最高裁判決のような厳しい   
要件を求める必要があるだろうか。今日にあっては、無名抗告訴訟としての予防的   
不作為訴訟についても、それが差止め訴訟に相当するならば、改正法の同訴訟とし   
てその適否を判断すべきだったのではなかろうか。」  
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要するに、事前の救済を認めないことを著しく不相当とする特段の事  
情があるかどうかが、法律上の利益の有無の判断基準となる。  
（3）本件における判断   
そして、本件においては、特段の事情があるとの判断がなされている。   
「各認定事実に照らすと、在職中の原告らは、今後も被告都教委から本件通達に   
基づく指導を受けた校長から入学式、卒業式等の式典において国歌斉唱時に起立し   
て国歌を斉唱すること、ピアノ伴奏をすることについての職務命令を受けること、   
同職務命令を拒否した場合に上記のとおり懲戒処分を受け、再発防止研修の受講を   
命じられること、定年退職後に再雇用を希望しても拒否されることはいずれも確実   
であると推認することができる。」  
「上記職務命令が違法であった場合に侵害を受ける権利は、思想・良心の自由等   




職務命令違反に対する処分は、戒告→減給→停職と回数を重ねるごとに重い処分   
になっており、「在職中の原告らが、現在の状況で職務命令を拒否し続けた場合、   




・都立学校の入学式、卒業式等の式典において、   
在職中の原告らは、国旗に向かって起立して国歌を斉唱する義務を、   
音楽科教員である原告らは、国歌斉唱時にピアノ伴奏をする義務を、   
それぞれ負うか。  
・本件通達及びこれに基づき各校長が原告らに発した本件職務命令   
は違法か  
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場合に限り、必要かつ最小限度の制約に服する」。   
そして、公立学校の入学式、卒業式等の式典において、国旗掲揚、国  
歌斉唱をすることに反対する考えも、思想・良心の自由に含まれる。   
「日の丸、君が代が国旗、国歌と規定された現在においても、なお国民の間で宗   
教的、政治的にみて日の丸、君が代が価値中立的なものと認められるまでには至っ   
ていない」。そして、「公立学校の入学式、卒業式等の式典において、国旗掲揚、国   
歌斉唱をすることに反対する者も少なからずおり（…）、このような世界観、主義、   





国歌斉唱、ピアノ伴奏の命令は、特定の思想、良心を抱くことを直接禁止するも   
のとまでは言えないが、上記のような「世界観、主義、主張を持つ者を含む教職員   
らに対して、処分をもって上記行為を強制することは、結局、内心の思想に基づい   
てこのような思想を持っている者に対し不利益を課すに等しいということができ  
る。したがって、教職員に対し、一律に、入学式、卒業式等の式典において国歌斉   
唱の際に国旗に向かって起立し、国歌を斉唱すること、ピアノ伴奏をすることにつ  
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通達は、必要かつ合理的と認められる大綱的な基準に止まるべきであり、「被告   
都教委教育長の発する通達ないし職務命令が、上記大網的基準を逸脱し、内容的に   
も教職員に対し一方的な一定の理論や観念を生徒に教え込むことを強制するよう   
なものである場合には、教育基本法10条1項所定の不当な支配に該当するものと  
して違法になる」。   
「本件通達の内容は、入学式、卒業式等の式典における国旗掲揚、国歌斉唱の具   
体的方法について詳細に指示するものであり（…）、国旗掲揚、国歌斉唱の実施方   
法等については、各学校の裁量を認める余地はほとんどないほどの一義的な内容に   
なっている」。つまり、通達は、各校長の裁量を許さない強制的なものであり、各   
校長の職務命令を介して、原告ら教職員に対しても、国歌斉唱、ピアノ伴奏を強制  
しているものと評価できる。   
「そうだとすると、本件通達及びこれに関する被告都教委の都立学校の各校長に   
対する一連の指導等は、教育の自主性を侵害するうえ、教職員に対し一方的な一定   
の理論や観念を生徒に教え込むことを強制するに等しく、教育における機会均等の   
確保と一定の水準の維持という目的のために必要かつ合理的と認められる大網的  
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な基準を逸脱している」。  
以上から、「本件通達及びこれに関する被告都教委の一連の指導等は、教育基本   
法10条に反し、憲法19条の思想・良心の自由に対し、公共の福祉の観点から許容   
された制約の範囲を超えているというべきであって、これにより、原告ら教職員が、   
入学式、卒業式等の式典において国歌斉唱の際に、国旗に向かって起立し、国歌を   
斉唱する義務、ピアノ伴奏をする義務を負うものと解することはできない。」  
③校長の職務命令に基づく国歌斉唱、ピアノ伴奏等の義務はない。   
「所属教職員は、原則として、各校長の職務命令に従う義務を負う（地方公務員   
法32条）ものの、当該職務命令に重大かつ明白な増庇がある場合には、これに従   
う義務がない」。  
卒業式や入学式において国旗掲揚、国歌斉唱することは、「生徒らに対する教育   
の一環ということができ、都立学校においてこのような教育が行われること自体は   
正当なものということができ」る。そうだとすると、原告ら教職員は、「入学式、   
卒業式等の式典が円滑に進行するよう努力すべきであり、国旗掲揚、国歌斉唱を積   
極的に妨害するような行為に及ぶこと、生徒らに対して国旗に向かって起立し、国   
歌を斉唱することの拒否を殊更に煽るような行為に及ぶことなどは、上記義務に照   
らして許されない」。  
しかし、原告らには、「国旗に向かって起立し、国歌を斉唱するまでの義務、ピ   
アノ伴奏をするまでの義務はなく、むしろ思想、良心の自由に基づき、これらの行   
為を拒否する自由を有している」。  
（3）結  論  
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らないものと認定するのが相当であり、当該判断を覆すに足りる証拠は存在しな   
い。」  




























5 渡辺康行「『思想・良心の自由』と『国家の信条的中立性』（一）』法政研究73巻  
1号1頁（2006）。渡辺は、「保護範囲・侵害・正当化」という論証図式により、日   
の丸・君が代に関わる判例、学説の分析、検討を行っている。  
57   


















6 公務員関係判決速報351号2頁。  
7 佐藤功『日本国憲法概説〔全訂第5版〕』（学陽書房、1996）192頁、伊藤正己  
『憲法〔第3版〕』（弘文堂、1995）256頁。伊藤は、「自己の思想に反する行動を強   
制されない自由」について、「法が一定の作為不作為を命ずるときに、それに服従   
しないことは内心をこえた外部的行動に含まれるものであり、19条の本来の範囲を   
こえるものである」としている（同262頁）。   
他の体系書の記述を見ても、思想、良心の自由を内心の自由としてのみ説明し外   
面的行妄如こついて言及していないものが多い。例えば、宮沢俊義『憲法Ⅱ（新版）』  
（有斐閤、1971）337頁以下、奥平康弘『憲法Ⅲ』（有斐閣、1993）164責以下、浦   
部法穂『全訂憲法学教室』（日本評論社、2000）122頁以下、松井茂記『日本国憲   
法（第2版）』（有斐閣、2002）410頁以下、芦部信書（高橋和之補訂）『憲法（第  


















と説明しながら、その侵害行為の一例として「踏絵」が挙げられること   
4版）』（岩波書店、2007）142頁以下、辻村みよ子『憲法（第3版）』（日本評論社、   
2004）216頁以下、長谷部恭男『憲法（第3版）』（新世社、2004）194頁以下、渋   
谷秀樹・赤坂正浩『憲法1人権（第3版）』（有斐閤、2007）122頁以下。   
ちなみに、外面的行為についてコメントしている例として以下のようなものがあ   
る。阪本昌成『憲法理論Ⅱ』（成文堂、1993）306－07頁、佐藤幸治『憲法（第3   
版）』（青林書院、1995）488頁、樋口陽一『憲法（改訂版）』（1998、創文社）211－   
212頁、君塚正臣・藤井樹也・毛利透『ヴァーチャル憲法』（悠々社、2005）29頁、   
高橋和之『立憲主義と日本国憲法』（有斐閣、2005）146－47頁、野中俊彦・中村   
睦男・高橋和之・高見勝利『憲法Ⅰ〔第4版〕』（有斐閣、2006）301頁。  
8 例えば、宮沢・前掲、337頁、松井・前掲、416頁、渋谷・赤坂・前掲、130頁。  

























（1）侵害の時点   
まず、上記のように本件では、斉唱・ピアノ伴奏を命じることが思想・  
9 例えば、声部・前掲注7、141頁。   
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良心の自由の侵害とされていることから、侵害は国歌斉唱・ピアノ伴奏  








（2）侵害行為   
次に、侵害行為はどのようなものだったのか。これは、入学式等の式  
典における国歌斉唱に反対の考えを有する教職員に対して斉唱等を命じ  
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有する圧力は非常に大きい。このような状況判断も、本件では侵害の有  
無の判断に加わっているように思われる。  


















10 渡辺・前掲注5、26頁。渡辺は、教師の思想・良心の自由の侵害の正当化の問題   
に関連して、「例えば、①違憲審査の対象は職務命令か職務命令に反する行為を理   
由とする懲戒処分か、②『外部的行為の強制』を『自発的行為の強制』型と『外面   
的行為の強制』型に二区分した上で、義務免除論による構成を後者に限定すると理   
論構成すべきかどうか、③侵害の正当化を判断する仕方は、利益衡量か、達意審査   
基準か、あるいは比例原則か、④比例原則なり違憲審査基準なりによって判断する   
としても、それぞれの具体的な内容はいかなるものであるべきか、（＝・）⑤教師の  
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ることが「今後の憲法解釈学にとっての課題であろう」10。  
（3）正当化に関わる問題について、以下では公務員という地位を制約根  














他の職業への転身を促すことになろう」と述べる。   
この見解は、日野市君が代ピアノ伴奏拒否事件において東京地裁が下  
した地方公務員という地位を制約根拠とする判断12に賛意を示すもので  
ある。論者は以下のようなかたちで自己の主張の正当化を試みている。   
思想・良心の自由を侵害することを理由として、儀式全体が達意無効となることが   
あるか」といった論点を挙げる。そして、これらの論点について「議論はさほどな   




12 東京地判平成15年12月3日判例時報1845号135頁。  







の間に対し『否』と答える。だとするならば、同じ地方公務員であるⅩ〔原告〕も   











13 坂田・前掲注11、66頁。  
14「公務員に対する職務命令とは、『職務上の命令』（国公98条1項、地公32条）で   
あり、公務員の職務に閲し、上司（職務上、職員を指揮監督する権限を有する自己   
より上級の職員）が部下の公務員に対して発する命令である」。そして、「職務命令   
の適法要件は、①職務上の上司が発したものであること、②受命着である部下職員   
の職務に関するものであること、③受命者の職務上の独立性が保障されている事項   
に関するものでないこと、および④法令・条例等に違反しないこと等である。それ   
故職務命令は、これらの要件を欠くときには違法となる。」村上博「職務命令と服   
従義務」芝池義一・小早川光郎・宇賀克也編『行政法の争点〔第3版〕』（有斐閣、   
2004）174頁、174頁。  
15 ただ、両者の議論は相当程度重なり合うと思われる。  
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ブルの取り締まりに警察官が従うべきだという結論から直接に、同じ地  
方公務員である教職員が君が代斉唱の職務命令を拒否しえないとの結論  
が出てくるわけではない。   
上記の論者は、君が代ピアノ伴奏を命じられた教員の思想・良心の自  
由の制約は許容範囲内であり、職務命令は違法ではないとの結論を先取  
りしてしまっている1㌔ 君が代斉唱・ピアノ伴奏命令が違法であること  
を最初から当然の前提とすることはできないが、適法であることも同じ  










16 拷問や思想弾圧は他人の権利を侵害するものであるが、国歌斉唱行為はそうでは   
ない。したがって、私の挙げた例は適切ではない、との反論は可能であろうか。そ   
のような反論がなされるとすれば、私は以下のような例を追加する。例えば、警察   
の式典において差別的スローガンを唱和させられるような場合である。「外人を見   
たら犯罪者だと思え」といったスローガンを唱和したくないという思想・良心は、   
職務命令の前では無力なのだろうか。  
また、そもそも、他人の権利を侵害するか否かという問題は、制約が許容範囲内   
かどうか、職務命令は適法かどうかを判断する際に論じられるものであろう。した   
がって、制約の限度と職務命令の適法性という論点自体が不要になるわけではない。  
65   
























17 前掲注12、東京地裁判決。  
18 西原博史「『君が代』ピアノ伴奏拒否事件と教師の良心の自由」受験新報636号8   
頁（2004）、9頁参照。  
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※本稿の脱稿後の2007年2月27日、日野市君が代ピアノ伴奏拒否事件の最高裁第三   
小法廷判決が下され、ピアノ伴奏の職務命令は憲法19条に違反しないと判断され   
た。この判決の分析は、別稿にて行うことにしたい。  
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教職員による日の丸、君が代訴訟の例  
国歌斉唱・ピアノ伴奏命令の違憲性Ⅶ早瀬  
舞   台   原告の行動   処 分  請■求  判 決  
府立高校  
①   卒業式、入学式  文書訓告  損害賠償  棄  却  
1991（平成3）年   
市立中学校   式典中に日の丸に抗議する発言   
（∋      文書訓告  損害賠償  棄  却     卒業式、入学式  式典中「入学式に『日の丸』はいり  
1992（平成4）年  ません！」と書いたプレート着用   
市立小学校  
③   卒業式  児童の国歌斉唱拒否の発言及び着’ 席に呼応した斉唱時着席等  戒  告  処分取消  棄  却  
1988（昭和63）年  
県立養護学校  
④   入学式  日の丸引き降ろし   文書訓告  処分取消   却 下  
1993（平成5）年  損害賠償    棄 却  
減給  
市立中学校  （後に県  
卒業式  学校に出勤しながら卒業式欠席等    人事委員  
1989（平成元）年  会が取消  
し※）   
県立高校  
⑥   卒業式前日  日の丸掲揚虔対の印刷物配布、  
1990（平成2）年   卒業式予行練習及び生徒指導中止   戒  告  処分取消  棄  却  
県立高校  
⑦   卒業式前日  日の丸掲揚反対の印刷物配布、  卒業式予行練習及び生徒指導中止  戒  告  処分取消  棄  却  
1990（平成2）年  
町立小学校  
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舞   台   原告の行動   処 分  請 求   判 決  
県立養護学校、  
⑨   県立高校   職員会議における暴言、卒業証書無  戒告、減  処分取消   
職員会議、卒業式  垣害賠償   棄  却  
1994（平成6）年   
都立養護学校  
⑩   校舎落成式典  日の丸引き降ろし、隠匿   
1990（平成2）年  戒  告  処分取消 損害賠償  棄  却  
市立小学校  
⑪   入学式  君が代斉唱の際のピアノ伴奏拒否  戒  告  処分取消  棄  却  
1999（平成11）年  
研修命令 の  
⑫  都立学校  ■ 君が代斉唱時不起立・不斉唱   研修命令   効力停 ※    （決定）  
止（）   
一部認容  
市立学校  戒告、減  
（減給部  
給、厳重  ⑱   卒業式、入学式 1984（昭和59）～  注意、文  
1998（平成10）年   書訓告   
却）  
市立小学校  
⑭   卒業式など  式典中国旗掲揚反対の意思を示す  





























































）            年1月28日判例時報1792号52頁（原審：束京地判2001  
①大阪地判1996  





























注1 訓告は、地方公務員法29粂にいう懲戒処分ではない。  
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大津尚志「学習指導要領と国歌斉唱」月刊高校教育38巻12号88頁（2005）  
小野方資「『君が代』ピアノ伴奏強制事件」季刊教育法141号93頁（2004）  









塩野 宏『行政法Ⅱ〔第4版〕』（有斐閣、2005）  
竹森真紀「揺るがない心のままで」法学セミナー562号42頁（2001）  
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西原博史「国歌斉唱時不起立の教員処分とその限界」季刊教育法146号88頁（2005）  
橋本博之『解説・改正行政事件訴訟法』（弘文堂、2004）  
浜川 清「義務不存在確認を求める訴え」小早川光郎・宇賀克也・交告尚史編『行  
政判例百選Ⅱ〔第5版〕』（有斐閣、2007）426頁  
原田尚彦『行政法要論〔全訂第6版〕』（学陽書房、2005）  
松田 活「職務命令による君が代斉唱強制と良心に基づく外部的行為の自由」法学  
セミナー614号120頁（2006）  





















成嶋 隆「『日の丸・君が代」訴訟第一審判決の憲法学的検討」法律時報79巻2号62  
頁（2007）  
雪竹奈緒「『日の丸・君が代』予防訴訟について」法学セミナー625号46頁（2007）  
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